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Lynn Mather;•_;"-, Richard J. Maiman, Craig A. McEwen
Resume

Les auteurs
Lynn Mather

Les transformations sociales et les evolutions juridiques qui sont interve
nues atL'< Etats-Unis depuis les annees 60 ont eu de multiples effets sur le
travail des avocats en matiere de divorce. Le present article analyse ces
transformations en s'appuyant sur des entretiens avec des avocats et sur
l'analyse de l'activite des tribunaux dans les Etats du Maine et du New
Hampshire. II souligne notamment l'importance que revet l' accroissernent
du nombre des divorces parmi les couples ayant des ressources moyennes
ou faibles. Il decrit aussi la feminisation rapide du barreau, une tendance
qui se trouve particulierement accentuee en ce qui concerne les specialis
tes du divorce. Sont egalement evoquees les regles nouvelles qui
s'appliquent ala garde des enfants et ala division du patrimoine familial.
L'analyse faite suggere que le role des avocats en matiere de divorce s'est
fortement differencie en fonction des categories sociales qui constituent
leur clientele et du degre de leur specialisation ; elle met en evidence le
developpement d'une approche feministe du travail de l'avocat du
divorce, a!'initiative de quelques avocates, en meme temps qu'elle montre
que les changements legaux et !'introduction de la mediation ont reduit le
conflit judiciaire dans ce domaine.
Avnrats - Divorce - Feminisme - Mediation - Specialisation legale.
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vol. 28, n· 1, 1994 ;
- « "The Passenger Decides on
the Destination and I Decide on
the Route" : Are Divorce Lai\'ycrs
"Expensive Cab Drivers" ? »,

Changes in Divorce law and Legal Practice in the United States
International Journal of Law and
Social and legal changes in the United States since the 1960's have the Family, vol. 9, n· 3, 1995.
affected the practice of divorce law in a variety of ways. This article ana
lyzes these developments by drawing on interview data and court records
from the states of Maine and New Hampshire. Prominent among the
changes examined are the increased incidence of divorce among middle ,·, Traduit par Benoit Bastard.
and lower income couples ; the rapid rise in the number of women attor ,.,,., Dartmouth College,
neys, a trend particularly notable among divorce specialists ; ne,r rules Department of Government,
governing child custody and division of marital property ; an increased (> I08 Silsby Hall, Hanover,
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use of mediation in divorce cases. The analysis shows, for example, how
the roles and work of divorce lawyers have become differentiated
according to the class of clientele and degree of legal specialization, how
some women lawyers have brought a new style of feminist advocacy to
divorce, and how legal changes and the introduction of mediation have
reduced adversarial legal conflict in divorce.
Divorce - Feminism - Lawyers - Legal specialization - Mediation.

1. Pour un expose general sur
les professions legales voir, par
exemple, R. ABEL, American
Lawyers, New York, Oxford
University Press, 1989 et
R. NELSON, D. TRUBEK et
R. SOLOMON, Lawyer's Ideals/
Lawyer's Practices : Trans{orma
tion in the American Legal
Profession, Ithaca, Cornell
University Press, 1992.

Beaucoup de la recherche et des
ecrits sur la transformation de
la pratique du droit aux Etats
Unis a porte sur le developpe
ment des grandes firmes
d'avocats ou le fonctionnement
des barreaux et non sur des
domaines particuliers du droit.
Voir, par exemple, M. GAlANTER
et T. PALAY, Tournament of
Lawyers : The Trans(ormation of
the Big Law Firm, Chicago,

University of Chicago Press,
1991 ; R. NELSON, Partners with
Power: The Social
Trans{ormation of Large Law
Firms, Berkeley, University of
California Press, 1988 et
T. HALLIDAY, Beyond Monopoly:
Lawyers, State Crises, and
Professional Empowerment,

Chicago, University of Chicago
Press, 1987.
2. Ce travail presente les
resultats d'une recherche
financee par les subventions
SES-891025, SES-8910649 et
SES-8911653 de la Law and
Social Sciences Division de la
National Science Foundation
ainsi que par le Rocke(el/er
Center for the Social Sciences au
Dartmouth College. Les points

de vue presentes sont ceux des
auteurs et n'engagent pas
necessairement la National
Science Foundation.

Les transformations d'ensemble de la profession d'avocat ainsi
que les changements plus specifiques au domaine du divorce ant
eu un impact sur l'activite des avocats dans ce domaine 1. De mul
tiples evolutions se sont produites depuis trente ans dans la prati
que du divorce aux Etats-Unis. Cet article 2 examine plus particulie
rement quatre types de changement : 1) l'accroissement du nombre
des divorces, en particulier dans les categories sociales les plus
favorisees, qui s'est traduit non seulement par un elargissement de
ce « marche », mais aussi par un accroissement des revenus poten
tiels que les avocats peuvent esperer en retirer ; 2) !'emergence
d'un courant feministe au sein du barreau ala faveur de la femini
sation de la profession et la revendication de droits nouveaux pour
les femmes en matiere de divorce; 3) !'introduction de change
ments legislatifs de grande envergure qui ant conduit a la quasi
disparition de la notion de faute en matiere de divorce et ont
amene une redefinition des modalites de repartition des biens et
l'instauration, en ce qui concerne les enfants, de « presomptions en
matiere de garde » ainsi que de nouveaux modes de calcul des pen
sions alimentaires ; 4) enfin, la transformation des institutions qui
prennent en charge le traitement du divorce, ala faveur de !'emer
gence de la mediation et du developpement de preoccupations
accrues au sujet des problemes qui se posent aux enfants dans les
situations de divorce.
Toutes ces evolutions posent question aux avocats et consti
tuent des opportunites pour eux. Considerees dans leur ensemble,
elles aident amieux comprendre les tendances actuelles de la pra
tique du divorce.
Pour les analyser, nous nous sommes appuyes sur des entre
tiens realises aupres d'avocats ainsi que sur l'etudc des dossiers
des juridictions du divorce dans le Maine et le New Hampshire,
deux Etats de petite taille, situes au nord-est des Etats-Unis et
ayant une population en majorite rurale. Les entretiens ant etc
conduits aupres de 163 avocats (dont un tiers de femmes) par les
trois auteurs, en 1990-1991. Bien que les donnees recueillies au
moyen de ces entretiens ne presentent pas un caractere longitudi
nal, elles constituent neanmoins une source pour analyser les
changements de la pratique du divorce, notamment parce que ks
342

avocats tiennent toutes sortes de propos au sujet des transforma
tions de leur activite a travers k temps. Nous avons egakment
depouille les dossiers constitues par ks juridictions pour un large
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echantillon de divorces, dans les rnemes circonscriptions (counties)
ou nous avons realise les entretiens. 7 000 affaires ont ete etu
diees, correspondant aune periode de 9 ans (de 1979 a 1988).

Les transformations des modalites du
divorce et de la representation des conjoints
Aux Etats-Unis, les taux de divorce ont augmente reguliere
ment des annees 60 aux annees 80. Par exemple, le taux de divorce,
pour 1 000 f ernmes mariees agees de 15 ans et plus, est rnonte de
9,2 en 1960 a 22,8 en 1979; apres quoi, il est reste stable pour se
fixer ensuite a 21,2 en 1986. L'accroissement des taux n'est pas
tout : dans le meme temps, le volume des divorces est passe de
393 000 en 1960 a 1 200 000 en 1980, soit une augmentation de
pres de 280 %3. Un tel chiffre marque encore mieux l' accroisse
ment sans precedent de la divortialite.
L'augmentation du nombre des divorces a eu un impact direct
sur la pratique des avocats dans ce domaine : pour chaque divorce,
en effet, il y a virtuellement de l'emploi pour deux avocats. Entre
1960 et 1980, le nombre des avocats a pratiquement double aux
Etats-Unis 4. Cet accroissement, allant de pair avec celui du volume
des divorces et avec la tendance a la specialisation du travail des
avocats, a pousse beaucoup d'entre eux a se specialiser dans ce
domaine. Auparavant, seule une minorite d'avocats etaient des
specialistes du divorce et des affaires matrimoniales. Dans son
etude pionniere sur les avocats de la famille aNew York ala fin des
annees 50, O'Gorman indique que tres peu de ceux qui traitent des
affaires de divorce sont « specialises » 5. En decrivant les avocats a
Chicago, apeu pres ala meme epoque, Jerome Carlin note que « a
Chicago, on trouve environ 12 specialistes du divorce» 6. Bien
qu'aucune comparaison systematique ne soit possible, il est sfu
que la specialisation s'est accrue au cours des trente-cinq dernieres
annees dans le domaine du droit de la famille 7. Cela dit, ce n'est
pas seulement !'augmentation du nornbre des ruptures familiales
qui a change la pratique du divorce pour les avocats, mais c'est
egalement la transformation qualitative de la population des divor
~ants.
Avant les annees 60, la probabilite du recours au divorce etait
inversement proportionnelle au revenu 8. Autrement dit, a une
epoque ou la frequence du phenomene etait faible dans !'ensemble
de la population, le divorce etait specialement peu repandu parmi
les personnes disposant de revenus assez hauts. Durant les annees
60, on a assiste aune sorte de « democratisation » du divorce, dans

3. NATIONAL CENTER FOR HEALTH
STATISTICS, Vital Statistics of the
United States. 1986. v. III.
Marriage and Divorce, Washing

ton, U.S. Government Printing
Office, 1990, tableau 2-1.
4. R. ABEL, op. cit., p. 280.
5. H. O'G0RMAN, Lawyers and
Matrimonial Cases : A Study of
Informal Pressures in Private
Professional Politics, Glencu~,
Free Press, 1963, p. 65-80.
6. J. CARLIN, Lawyers on Their
Own, New Brunswick, Rutgers

University Press, 1962, p. 95.
7. Par exemple, on comptait au
moins 12 specialistes du droit
de la famille en 1990 aPortland,
Maine, autrement dit dans une
zone urbaine representant
environ le vingtieme de la
population de Chicago en 1960.
8. R. UDRY, « Research Notes :
Marital Instability by Race and
Income Based on 1960 Census
Data», American Journal o(
Socioloyy, vol. 72, l 967, p. Gn.
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9. P. GLICK, « ADemographic
Look at American Families »,
Journal of Marriage and the
Family, vol. 37, 1975, p. 19.
10. U.S. BURF.AU OF THE CENSl:s,
U.S. Census of Population : 1980.
Subject Reports. Marital
Characteristics. Final Report
PC80(2)-4C, Washington, U.S.

Government Printing Office,
1984, tableau 6.
11. U.S. BURE,\l1 OF THE CENSl S,
1

U.S. Census of Population: 1960.
Subject Reports. Marital Status.
Final Report PC (2)-4E,

Washington, U.S. Government
Printing Office, 1966, tableau 6.
12. E.

LAt:MANN

et J.

HEINZ,

Specialization and Prestige in
the Legal Profession :The
Structure of Deference »,

«

American Bar Foundation
Research Journal, 1977, p. 1G7.

le sens ou l'ecart s'est comble entre le taux de divorce des catego
ries a revenus faibles et cdui des categories a revenus eleves ou
encore entre les personnes disposant de capitaux scolaires et les
autres 9_ En 197D, par cxemple, plus de 2 millions d'hommes divor
ces disposaient d'un revenu annuel superieur a 25 000 dollars 10 .
On peut rapprocher ce chiffre de celui de 1960 : 450 000 hommes
divorces disposant de 10 000 dollars ou plus 11 . L'accroissement de
demandes en direction des avocats provenant de divorc;ants dispo
sant de revenus moyens ou eleves a permis a bon nombre
d'avocats non seulement de se specialiser dans cc domainc du
divorce, mais aussi de pratiquer exclusivement pour cette clientele
plus aisee.
L'augmentation du nombre des ruptures familiales et la trans
formation du statut socio-economique des divor(ants vont de pair
avec d'autres evolutions dans le domaine du divorce. L'avenement
du « no-{ault divorce » a notablement reduit la part du « sale tra
vail » dans l'activite des avocats. La moindre stigmatisation qui
s'attache au traitement des affaires de divorce ajoutee au fait
qu'un nombre croissant de divon;ants se trouvaient en position de
depenser davantage en services juridiques ont pennis l'emergence
d'une elite des avocats specialises dans ce domaine au plan natio
nal comme au plan local. L'un des projets principau.,x de ces avo
cats a ete d'obtenir la reconnaissance du prestige de ce type tle
travail, une entreprise particulierement difficile compte tenu de
son statut tres bas au depart. Dans l'etude de Laumann et Heinz
sur les avocats de Chicago, au milieu des annees 70, le divorce
n'occupait que la zgc position en termes de prestige parmi les 30
qui etaient soumises a!'appreciation d'un echantillon d'avocats en
activite 12 . La creation de la section de droit de la famille (Family
Law Section) au sein de l'ordre des avocats (American Bar Associa
tion), en 1957, et la creation de la tres prestigieuse Academy of
Matrimonial Lawyers, en 1962, ant fourni les premieres bases insti
tutionnelles qui ont permis de construire !'excellence du barreau
en matiere de divorce. La section de droit de la famille a connu son
recrutement maximum dans le prolongement de !'adoption du no·
fa ult divorce, au beau milieu de la vague d'accroissement du nom
bre des divorces. Dans la periode 1976-1987, elle est en effet pas
see de S 000 membres a 1G000.
Le developpement de la specialisation des avocats en matiere
de divorce et de droit de la famille au cours des deu.,x dernieres
decennies s'est accompagne de la segmentation de differents types
de pratique, en fonction soit de la categorie sociale ct des ressour
ces des clients, soit de la distinction entrc les avocats specialises et
le grand nombre des avocats qui prennent des divorces dans le
cadre d'une pratique generalistc. Ccs distinctions sc rccouvrent,
dans la mesure ou les specialistes representent les clients ayant les
plus hauts revenus. Dans notre echantillon d'avocats, les specialis344

tes du divorce (ceus qui realisent ks trois quarts de leur acti\·it(-,
dans ce domaine) sont presque quatre fois plus nombreux que ks
avocats ayant unc actMt() moindrc en matii re de divorce a indi
quer que leur clientele est constituer par les categories sociales ks
plus aisees. La sp(\cialisation des avocats et la constitution de
clienteles de divorc;ants appartenant aux categories les plus aisees
ont certainement particip{) a la transformation du processus de
divorce et ala redefinition du role des avocats.
Les avocats - dont le nombre reste relativement petit - qui
ont une clientele de divorc;ants aises ont des etudes confortables
avec des ~uvres d'art au mur. Par contraste, les avocats, beaucoup
plus nombreux et peu specialises, qui ont pour clients les classes
moyennes et populaires ont des bureaux plus modestes, souvent
tristes, voire vetustes.
Dans le Maine et le New Hampshire, en 1990, les 20 %
d'avocats qui indiquent que leurs clients appartiennent aux catego
ries sociales les plus aisees (upper middle class) demandaient 125
dollars par heure en moyenne, alors que les 40 % d'avocats dont la
clientele provient des classes moyennes et populaires (working
class and middle class clients) demandaient en moyenne 95 dollars.
Les honoraires demandes au depart (« retainer») par les avocats
ayant les clients aux revenus les plus eleves etaient en moyenne de
1 617 dollars, le triple de ceux demandes par les avocats ayant les
clients les mains fortunes (516 dollars en moyenne). Les differen
ces importantes de ces montants refletent davantage que la simple
difference des taux applicables a l'heure de travail. Elles corres
pondent plut6t aux representations tres contrastees que se font les
avocats du nombre d'heures qu'ils estiment necessaire de consa
crer a un dossier de divorce. Nous avons demande aux avocats
d'estimer quelle proportion des affaires de divorce de leur cabinet
necessite dix heures de travail ou mains et quelle proportion
necessite vingt heures ou plus. Parmi les avocats qui ont la clien
tele la plus aisee (upper and upper middle class), tres peu nous ont
dit avoir des affaires exigeant dix heures de travail ou mains, alors
que plus de la moitie des avocats ayant des clients de classe
populaire nous ont repondu que la plupart des affaires de divorce
de leur cabinet se traitent dans de tels delais. A!'inverse, pour 73 %
des avocats du premier groupe, c'est plus de la moitie des affaires
qui demande 20 heures de travail ou davantage, alors que cette
proportion n'est que de 15 % chez les avocats qui ont les clients
aux revenus les plus modestes.
Les avocats dont la clientele dispose de revenus moyens ou
faibles ont tendance atravailler en gardant al'esprit la limite de ce
que leurs clients peuvent payer pour leur travail et reduisent par
consequent aussi bien leur taux horaire que le nombre d'heures
qu'ils passent sur chaque dossier. Les avocats qui ont les clients
aises ant des marges beaucoup plus importantes ; ils prennent plus
1
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cher et passent beaucoup plus d'heures sur chaque dossier. L'ideo
logie professionnelle qui a cours au sujet du divorce justifie cette
difference en faisant etat du fait que les besoins en matiere juri
dique ne sont pas comparables suivant que l' on a affaire a des
couples qui ont des biens ou a d'autres qui n'en ont pas. Autre
ment dit, les clients qui ont des revenus eleves sont aussi ceux qui
possedent davantage de biens et ceux dont le divorce pose des
problemes juridiques plus complexes.
« Des que vous avez affaire a une classe sociale differente, les
affaires qui font probleme ne sont plus celles dans lesquelles il y a
des difficultes a propos des enfants. Les divorces compliques et qui
demandent beaucoup de temps sont ceu.,\'. dans lesquels vous avez a
decider comment diviser les droits a la retraite ou encore dans
lesquels vous avez des biens qui n'appartiennent pas a la commu
naute et qu'il faut estimer. Ces divorces-la, avec des problemes au
sujet des biens, sont ceu.,\'. qui me prennent le plus de temps. » (Un
avocat)

Dans de telles situations, le temps de travail des avocats - et
par consequent le cout et la facture - augmente en meme temps
que la capacite du client a faire face a de telles depenses. A !'in
verse, les personnes ayant des revenus faibles demandent moins
de travail al'avocat et laissent mains d'argent chez lui.
« Je

parle de la clientele que je represente, la classe moyenne ou
les pauvres. 11s n' ont ni biens, ni revenus - rien qui puisse valoir
qu'on depense enormement d'argent. » (Un avocat)

Dans la transformation du marche professionnel du divorce et
des conceptions qui prevalent au plan juridique et judiciaire, le
role et le travail des avocats se sont done differencies d'une
maniere tres nette. En particulier, l'elite des avocats de la famille
exerc;ant leur activite pour une clientele aisee pratique selon des
modalites qui incluent des honoraires de depart substantiels, des
taux horaires eleves et un nombre d'heures de travail important
pour traiter chaque cas. Ces avocats, ala difference des autres, ne
sont pas confrontes au probleme que posent les relations avec un
client qui a du mal a regler leurs honuraires et ils n'ont pas non
plus a faire des choix difficiles en reduisant leurs prestations de
fac;on aparvenir au divorce avec le moins possible d'heures de tra
vail sur la facture. En pratique, ces specialistes du divorce pour
clientele aisee empruntent beaucoup de la maniere de conduire la
procedure aux avocats du domaine civil et font un tres grand usage
d'interrogatoires, de depositions et de requetes. Les donnees
recueillies dans les dossiers des juridictions confirment sur ce
point les propos tenus par les avocats. En recourant adavantage de
requetes et d'audiences, les membres de l'elite professionnelle des
avocats du divorce font en sorte que leur activite ressemble a la
« vraie » pratique du droit. En accroissant le formalisme, ils aug346

mentcnt le prestige qui s'attache aleur domaine legal et font valoir
leur savoir-fairc.
En meme temps, lcs differences dans lcs ressources mises en
jeu et dans les modalites de travail des uns et des autres divisent
le barreau et poussent les avocats generalistes qui ont les clients
aux revenus faibles aentrer en conflit avec leurs confreres de !'elite
lorsqu'ils sont face a face dans certaines affaires. Une preoccupa
tion constante de nombre d'avocats qui ont les clients les mains
favorises est de savoir comment limiter les actes de procedure de
maniere adiminuer le temps passe sur chaque dossier. C'est pour
quoi ces avocats denoncent la tendance a la specialisation en
matiere de divorce, qu'ils rendent responsable de l'accroissement
considerable du formalisme, des difficultes et des depenses dans
ce type d'affaires.
« Le travail en matiere de divorce devient tres difficile mainte
nant, parce que s' est developpe dans le New Hampshire un corps
d'avocats qui se specialisent dans le divorce. Cela rend tres difficile le
reglement de pas mal d'affaires qui, de mon point de vue, sont des
divorces qui se poursuivent pour trois fois rien et qu'on aurait deja
pu regler normalement il y a cinq ou di'< ans. Dans le temps, on aurait
eu un echange de lettres entre attorneys, des coups de telephone, et
on se serait dit : vo1ci ce que mon client possede. Aujourd'hui, cela se
fait acoup d'interrogatoires. »

Les interrogatoires consistent en un ensemble de questions
formelles qui est soumis a la partie adverse pour obtenir des
informations sur sa situation. La partie est obligee de fournir des
reponses dans des delais assez brefs. Les specialistes ont introduit
cette formule de l'interrogatoire dans les procedures de divorce a
la consternation des avocats generalistes.
Bon nombre de ces derniers, habitues qu'ils sont a traiter tou
tes sortes d'affaires d'une maniere informelle et « confraternelle »,
pensent que les divorces doivent etre regles de maniere rapide et
sans exagerer les problemes de detail. Pour eux, ces affaires-la ne
different guere des contrats ou des affaires imrnobilieres qu'ils
gerent taus les jours. Un de ces avocats se plaint dans les termes
suivants d'un de ces specialistes qu'il juge deraisonnable :
« C'en est un qui fait une montagne avec rien. 11 yen a beaucoup
qui sont comme c;a dans les divorces.Jene comprends pas: aquoi c;a
sert de passer cinq heures a negocier un bien d'une valeur de 1 200
dollars, si c;a doit couter plus de 1 200 dollars aux deux clients
reunis ? C' est absurde. »

Ces cornmentaires, cornme beaucoup d'autres, refletent des
preoccupations qui renvoient autant a des differences sociales
entre les clients qu'a des differences dans le degre de specialisa
tion des professionnels. Les generalistes qui travaillent pour les
clients les plus pauvres doivent etre particulirrement prudents au
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niveau des cofns de la procedure et des heures facturees des lors
qu'ils savent qu'ils ne pourront pas se faire payer au-dela d'une
dizaine d'heures de travail environ.
A !'inverse, les specialistes du divorce se voient comme une
categorie apart, tres differente de la masse des avocats qui pren
nent des divorces a!'occasion. Ils considerent qu'ils possedent une
vue large sur tout un ensemble de problemes : la complexite de la
division des biens, les risques et les difficultes de la conduite de la
procedure de divorce, les aspects psychologiques de la separation
et !'importance que revet le divorce pour les parties qui s'affron
tent. Les membres de cette elite defendent, par exemple, !'usage
qu'ils font des interrogatoires par la necessitc d'obtenir des infor
mations completes sur les valeurs detenues par les parties.
Certains insistent aussi sur le fait que les interrogatoires donnent
aux avocats une protection contre les attaques pour faute profes
sionnelle. Les avocats specialises se connaissent entre eux et
preferent en outre avoir l'un des leurs en face d'eux. Ils critiquent
les generalistes qui, selon eux, ne savent pas distinguer ce qui
importe pour les divor~ants et ne montrent aucune sensibilite pour
la specificite du travail dans ces affaires de divorce :
« Je n'aime pas les avoir en face. Beaucoup de ces gens ne tra
vaillent pas comme il le faudrait dans un divorce. Ils s'opposent aune
demande legitime de l'autre avocat, parce que cela demanderait du
temps. Il va y avoir sans arret des problemes dans !'instruction de
l'affaire, avec ce genre d'avocats. Ils ne vont pas repondre a une
demande d'information tout a fait legitime et raisonnable, si bien
qu'il va falloir introduire une requete, les amener au tribunal et faire
dire au juge qu'ils doivent repondre, ou encore trouver un moyen
detourne d'avoir cette information. J'aime mieux travailler avec [les
specialistes du divorce] parce que je sais ou je vais. » (Un avocat spe
cialise dans le droit de la famille)

Alors que les generalistes pensent que les specialistes sont
trop formalistes et trop attaches au detail, les specialistes, eux,
voient les generalistes comme insensibles aux problemes des
clients et trop desinvoltes dans leur fa\on de traiter ces affaires.

Le feminisme et les droits des femmes dans
la legislation du divorce

13. R. ABEL, op. cit., p. 286.

Le mouvement feministe constitue un deuxieme facteur de
changement. Ne ala fin des annees 60 et dans les annees 70, il a
conduit ala feminisation de la profession d'avocat et a une forme
de revendication beaucoup plus agrcssive en faveur des droits des
femmes al'occasion du divorce. De 1960 a 1980, la proportion de
femmes parmi les etudiants en droit est passee de 3,2 % a 34,3 %.
En 1985, elle etait de 40 %13 . De meme, les femmes avocates cons
tituaient 3 %de la profession en 1960 et 12 % en 1980. Par la suite,
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leur nombre a prntiquement doubk puisqu'dles n'prt·senl a1en1
n % de la profession t'n l~rno l-1. Bien que bcaucoup de l l'S frrn
mes qui sont entrties au barrcau aient pris des postPs dans lcs
grandes etudes de droit des affaires ou soient devenues .iuristes
dans des instances gouvernementales, il n'ste qu'um partie d'entre
elles s'est trouvee engagre dans la pratique du droit de la famille.
Depuis les annt\es no, ks femmes avocates sont plus souvent
en charge des affaires de divorce que ne le sont les honunes 15 .
Certaines femmes sont tenues de traiter ce type de dossier en rai
son des stereotypes sexues qui continuent de prevaloir dans les
etudes ou elles travaillent, tandis que d'autres choisissent de
s'interesser au divorce au raison de l'interet de ces affaires et du
style d'interaction qu'elles impliquent avec les clients. Enfin, cer
taines avocates considerent que le droit du divorce constitue un
champ privilegie de realisation des idealLX feministes et s'y adon
nent pour faire avancer les droits des f enunes. Elles associent par
consequent la pratique privee habituelle al'avocat du divorce avec
un militantisme public plus large en faveur des droits civiques.
Etant donne l'accroissement rapide du nombre des femmes au
barreau et la proportion assez large de celles qui pratiquent le
droit du divorce, il est possible d'utiliser ce domaine pour aborder
la question de savoir si le fait d'etre honune ou femme fait une dif
ference dans la pratique des avocats 16 . Les femmes apportent-elles
dans le champ juridique et judiciaire des valeurs, des sentiments et
des modes de comportement qui leur sont specifiques 7 Ou bien,
peut-on penser au contraire que la rigidite de l'apprentissage du
droit et que le caractere uniforme des structures juridiques et de la
pratique de l'avocat effacent toute clifference de « genre » qui
pourrait subsister entre les avocats ? Ou bien encore, ne trouve+
on pas dans la profession d'avocat, hommes et femmes confondus,
toute la diversite inherente a n'importe quel ensemble humain?
Nos entretiens avec les avocats du divorce font ressortir quelques
differences importantes dans leur fa~on de pratiquer suivant qu'ils
sont hommes ou femmes. Mais conunent savoir si ces differences
sont veritablement le reflet d'une orientation liee a leur sexe ou
seulement la resultante de leur specialisation et de la nature de
leur clientele ?
Avocats et avocates ne se departagent pas seulement dans leur
maniere differente de pratiquer (gender roles) : le degre de leur
specialisation en matiere de divorce est egalement different, ainsi
que les categories sociales auxquelles appartiennent leurs clients.
Dans notre echantillon d'avocats, les deux tiers de ceux dont les
dossiers sont constitues a plus de 75 % par des divorces sont des
femmes. A !'inverse, les femmes ne representent que 7,5 % des
avocats ayant mains de 2S % d'affaires de divorce dans leur prati
que. En meme temps, comme on l'a note, les specialistcs du
divorce ont des clients plus aises. C'est ainsi que se fait jour, parmi
1

1--1. !hid., p. 28--1 ; C. EPSTE!i\,
Women in Law, 2·· ed., Urbana,

University of Illinois Press,
1993, p. -t2G.

15 . J. WHITE, « Women in the
Law», Michigan Law Review,

vol. 65, 1967, p. 1062-1063.
Hi. Dans un artirlr anterieur,

nous mettons en evidence ces
differences dans l'orientation du
role de l'avocat en fonction de
son sexe et de sa specialisation
(R. MAIMAN, L. MATHER et
C. MCEWEN, (( Gender and
Specialization in the Practice of
Divorce Law», Maine Law
Review, vol. 44, n· 1, 1992,
p. 39-61). Parmi les travaux
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1985, p. 39-63; C. MENKEL
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les avocats, une representation selon laquelle le rapport entre sexe
et type de pratique est associe aux differences entre specialistes et
generalistes. Dans la mesure ou il y a si peu de femmes parmi les
generalistes, on en arrive a concevoir qu'il existe une modalite
typiquement feminine de la pratique de l'avocat, qui est en fait
celle des femmes specialisees en matiere de divorce.
Quelques femmes developpent un style de pratique particulie
rement agressif qui repose sur l'usage de procedures formelles
davantage que sur les pourparlers entre confreres visant a echan
ger des renseignements au sujet des affaires. Elles sont d'ailleurs
perc;ues comme telles par leurs confreres masculins. Ces femmes
se montrent fieres de la vigueur de leur engagement envers la
cause de leurs client(e)s et elles ont parfois le sentiment qu'elles
doivent « en faire beaucoup » pour etre prises au serieux par cer
tains de leurs confreres hommes, plus anciens dans la profession.
Par exemple, dans les deux Etats que nous avons etudies, quelques
femmes ayant une pratique individuelle d'avocate - toutes specia
lisees en matiere de divorce - indiquaient qu'elles etaient person
nellement responsables de !'introduction de procedures d'interro
gatoire dans ces affaires. Au lieu de faire par telephone le travail
d'echange d'informations avec le confrere au sujet des ressources
du couple, elles ont pousse al'usage de documents legaux faisant
etat des biens et des ressources du couple ainsi que d'autres
informations. Une de ces avocates justifiait ce changement avec
ironie, en arguant que bien peu d'avocats voudraient regler la
faillite d'un de leurs clients en se fondant sur des assurances ver
bales et qu'elle ne voyait pas pourquoi il lui faudrait accepter ~a
dans un divorce.
j'ai commence a pratiquer le droit de la famille, j'ai
conserve beaucoup des techniques procedurales que j'avais utilisees
dans toutes sortes d'autres contentietL'X. Je dois au client de ne pas
accepter de croire que son conjoint a une retraite de 20 000 dollars
juste parce que quelqu'un me dit qu'il en est ainsi. Si cela implique
des interrogatoires et des comparutions de temoins, eh bien, il y en
aura... Je vois beaucoup de mauvais travail fait par des avocats qui
pretendent faire "ami-ami", et moi, je ne marche pas la-dedans. »
« Lorsque

Une autre femme decrivait comment elle avait commence a
utiliser ces modalites formelles d'instruction dans le domaine du
divorce au debut des annees 80. Elle s'etait alors heurtee a une
hostilite tres forte de ses pairs.
j'ai commence a prendre des divorces et a faire des
interrogatoires, j'ai eu de nombre11'X appels de confreres qui
m'injuriaient au telephone et qui me disaient: "C'est impensable."
Pour em, c'etait comme si les interrogatoires ne faisaient pas partie
de la pratique du divorce. »
« Quand
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Ces frmmes choquaient souwnt !curs rnnfri·res, mais 1wrsis
taient dans leur volontc de changer ks pratiques clans k sens
d'une plus grande attention au detail et d'un plus grand forma
lisme. Les resistances face ~l ce nouveau style de travail des avoca

tes du divorce ne surprenncnt pas : la perception tres negative
qu'en ont les avocats generalistes masculins non seulement temoi
gne d'un certain sexisme, mais emprunte aussi aux critiques qui
visent les specialistes.
« En schematisant un peu, je dirais que certains des avocats les
plus agressifs auxquels j'ai eu affaire etaient des avocates. Je pense
qu'elles font montre de peu d'interet pour essayer de resoudre les
problemes en travaillant sur les divergences et en cherchant un
reglement amiable. »

Ces propos sont de ceux que tiennent les avocats generalistes
hommes ayant des clienteles populaires ou des clienteles allant
jusqu'a la classe moyenne. En se montrant, acontrecreur, admiratif
al' egard de telles femmes, l'un de ces generalistes souligne aquel
point leur pratique tranche.
« Depuis une dizaine d'annees s'est developpe ici un groupe de
femmes avocates qui se specialisent dans le divorce. Elles sont vrai
mcnt agressives et tres competentes... Et elles sont terribles. Je veux
dire, elles en veulent... Je deteste avoir affaire a elles, mais elles sont
bonnes, vraiment tres bonnes ! »

Le meme avocat continuait en expliquant que par« agressif » il
voulait dire que les femmes specialisees dans les affaires de
divorce cherchaient a gagner tout ce qu'elles pouvaient obtenir. 11
ajoutait que ces avocates « representent habituellement les fem
mes et les defendent ».
Cette idee qui a cours parmi les avocats, selon laquelle les avo
cates representent davantage les femmes dans le divorce, se trouve
confirmee par les donnees empiriques. Parmi les professionnels
que nous avons interroges, les avocates representaient la femme
dans 71 % de leurs dossiers de divorce, tandis que le.urs confreres
masculins representaient la femme dans 53 % des affaires. Cette
proportion se retrouve quel que soit le degre de specialisation, ce
qui laisse penser que la variable sexe est plus forte que le mode de
structuration du milieu professionnel. Nous avons obtenu le meme
resultat apartir de l'analyse des 7 000 dossiers depouilles dans les
juridictions du divorce : les avocates representent le plus souvent
l'epouse dans le divorce, tandis que les horn.mes representent le
mari et la femme dans une proportion equivalente. Le fait que les
avocates aient maintenant si souvent pour clientes les femmes
dans les procedures de divorce - dont on sait qu'elles incluent des
enjeux tres importants en termes de genres, les droits des femmes
s'opposant a ceux des hommes - constitue un changement consi-
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Pour les avocates, en particulier pour cellcs qui sont specialis
tes du droit de la famille, le divorce, c'est tres important, et le
client aussi. Savoir que le divorce appauvrit les femmes et avoir
pris conscience du prLx tres eleve que celles-ci paient sur le plan
emotionnel au moment du divorce, cela galvanise ces avocates et
les pousse a se battre tres activement pour appuyer les revendica
tions de leurs clientes. Ces avocates se differencient elles-memes
des praticiens generalistes qui, pensent-elles, traitent les affaires
de divorce avec peu de serieux et ne representent pas leurs
client(e)s avec l'energie qu'ils mettent dans d'autres types de dos
siers.

GO.

« Les avocats hommes ne comprennent pas que je prenne ces
questions de divorce avec le meme serieux qu'ils portent, disons, au,'(
affaires immobilieres ou au,-x contrats. Ils ont tendance a voir c;a
comme une position tres tetue et tres vehemente... Souvent, les avo
cats sont tres desirem de parvenir a un accord qui paraitrait satisfai
sant dans une affaire commerciale. Je vous mentirais si je vous disais
que ce n'est pas un bon resultat, mais ii faut bien voir que, dans les
situations de divorce, un montant tres faible peut faire une grande
difference. Je pense sincerement que cela fait une difference enormc
dans la vie de ces gens. Les femmes prennent le travail en matiere de
divorce beaucoup plus serieusement que ne le font les hommes. »

Un autre plan sur lequel la pratique des avocat es cliffere de
celle des hommes : leur approche de la prise de decision. Alors que
la plupart des avocats du divorce, comme d'ailleurs !'ensemble des
professionnels du champ legal, mettent en exergue la tres grande
independance de jugement dont ils font preuve vis-a-vis de leur
client, les avocates expriment certaines inquietudes. Les avocats
hommes, interrogent-elles, n'auraient-ils pas tendance aprofiter de
la domination qu'ils exercent sur leurs clientes pour promouvoir
les solutions qu'ils preconisent, davantage que pour redonner du
pouvoir aux femmes en situation de divorce ?
« Je vois la difference d'approche dans le fait que les avocats ont
tendance a faire la decision pour leur cliente ; ils deviennent eu,"<
memes le principal decideur, au lieu de chercher a impliquer la
cliente dans le processus de decision. Je connais beaucoup d'avocats
qui prennent les decisions pour leur cliente et celle-ci perd tout pou
voir et tout contr61e - autrement dit, il se passe ici exactement la
meme chose que ce qui s'est passe pour elle pendant toute sa vie. »

Lorsqu'on considere la maniere dont les avocats decrivent les
objectifs qu'ils se fixent ainsi que leurs orientations profession
nellcs, on trouve done une difference tres forte entre specialistes et
non-specialistes. Tandis que les premiers se voicnt repondre a
!'ensemble des demandes du client (sur le plan emotionnel, eco
nomique ou legal), les seconds pensent devoir considerer d'une

352

maniere plus pr(}cise ks attent(\s du client sur k plan _juricliqu('.
Mais rn v regardant de plus prt}s, et en se limitant aux sp<\'ictlist es,
on constate encore une ctifffrencP tn\s nette W}e au sew : ks
hommes sont deux fois plus nombrelL-x que Jes femmes ~l dNinir
leur principal role en termes de rrponses aux besoins juridiques
plut6t qu'en des termes plus larges renvoyant a !'ensemble des
besoins du client 17 .

Les changements du droit du divorce
et le travail de l'avocat
Les changements du droit du divorce sont la consequence de
l'accroissement du nombre des ruptures a partir des annees 60
(epoque ou le divorce a ete plus facilement adrnis dans la societe),
en meme temps que de !'action du mouvement feministe qui a
appele al'egalisation des droits et des responsabilites des hommes
et des femmes au plan legal.
Sous l'ancien regime du divorce pour faute, les avocats
devaient s'entendre avec leurs clients pour construire des torts,
souvent fictifs, comme un adultere, de maniere a satisfaire aux
conditions legales tres strictes en ce qui concerne la cause du
divorce 18. A partir de la liberalisation du droit du divorce a New
York en 1966 et de I'introduction du « no·fault divorce » en Cali
fornie en 1969, on a assiste aun bouleversement complet du droit
du divorce aux Etats-Unis 19 . Sous !'empire des nouvelles lois, les
parties ont pu obtenir un divorce en faisant valoir qu'elles avaient
des divergences inconciliables et que le lien conjugal etait detruit
d'une maniere irreversible. Les autres Etats ont suivi en introdui
sant a leur tour des dispositions semblables et ils ont touche en
outre a bien d'autres aspects du droit du divorce au cours des
annees 70, de maniere aegaliser les situations des hommes et des
femmes et a faire disparaitre les privileges accordes a un sexe sur
l'autre : egalisation au plan de la repartition des biens, reduction de
la dependance induite par le versement de pensions alimentaires et
changement de leurs modalites de fixation, recherche d'un meilleur
equilibre entre pere et mere dans !'attribution des droits paren
taux 20 . Le travail legislatif et les decisions judiciaires des annees
80 ont remis en cause les dispositions traditionnelles fondees sur
le sexe (preference pour la femme en ce qui concerne la garde des
enfants et paiement des pensions alimentaires dans le sens exclu
sif des hommes vers les femmes) pour aller dans le sens de la
recherche de nouvelles regles caracterisees par leur neutralite au
regard des sexes (« gender-neutral »).
Quel est l'impact de ces changements legaux pour les avocats
du divorce ? La mise al'ecart de la notion de faute a fait disparaitre
les conflits portant sur la responsabilitc dans la desunion. A
!'inverse, lcs changements juridiques relatifs a la division de la

17. Pour davantage de preci
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ra aR. MAIMAN, L. MATHER et
C. MCEWEN, op. cit.

18. H. 0'
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p. 20-25.

19. H. JACOB, Silent Revolution:
The Transformation of Divorce
Law in the United States,

Chicago, University of Chicago
Press, 1988.
20. E. MACOBY et R. MNOOKIN,
Dividing the Child: Social and
J,eyal Dilemmas o( Custody,
Cambridge, Hal'\'ard l iniversity
Press, 1992.
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propriete, aux pensions alimentaires et aux droits parentaux ont
beaucoup accru les possibilites de conflit dans le reglement du
divorce. Des lors qu'aucune norme ne s'imposait plus pour
l'attribution de la garde des enfants et pour la resolution des
conflits sur les biens, et des lors que l'idee se faisait jour que les
hommes et les femmes ont les memes droits, les avocats du
divorce ont ete amenes a proposer les memes services a leurs
clients, hommes ou femmes. Les affaires de divorce ont abouti a
des solutions tres variables, en fonction notamment des capacites
de negociation des avocats. Dans leur travail classique sur la
« negociation a l'ombre de la loi », Mnookin et Kornhauser 21 ont
d'ailleurs pris l'exemple du divorce pour mettre en evidence ie
caractere imprevisible du passage par le judiciaire et !'importance
du role des avocats. Une recherche faite dans les annees 80 en Cali
fornie et au Massachusetts a abouti exactement au meme resul·
tat 22 .
Les avocats que nous avons interviewes au tout debut des
annees 90 presentent cependant une image differente de l'activite
en matiere de divorce dans le Maine et le New Hampshire, avec
moins de variabilite dans les decisions prises et une anticipation
plus sure des droits de chacun, du moins en ce qui concerne les
questions financieres. Comme le dit un avocat : « La plupart du
temps, les gens savent ce qui va se passer. Le processus est tres
previsible. » Un autre indique : « La plupart des avocats plaidants
experimentes (trial lawyers) peuvent prevoir assez tot quel sera le
resultat d'un affaire de divorce avec une precision assez grande,
voire avec certitude. » Les avocats expliquent d'ailleurs que les
choses ont change de ce point de vue : il y a une dizaine d'annees,
ce a quoi les divor<;ants pouvaient pretendre etait plus flou.
Depuis, les tribunaux ont clarifie leurs criteres de decision pour la
division des biens et pour la fixation du montant des pensions ali
mentaires. Dans les deux £tats, il existe une presomption selon
laquelle les biens doivent etre equitablement repartis dans un
divorce non conteste. Les avocats considerent que cela signifie un
partage 50-50. Comme consequence, ils ne recourent pas aux stra
tegies de combat qu'ils ont l'habitude d'adopter, par exemple en
matiere de reparation du prejudice personnel, et preferent une
approche plus consensuelle de la negociation.

21. R. MNOOKIN
« Bargaining in

et L. KORNHAUSER,
the Shadow of
the Law : The Case of Divorce »,
Yale Law Journal, vol. 88, 1979,
p. 950-997.
22. A. SARAT et W. FELSTINER,
Divorce Lawyers and Their
Clients : Power and Meaning in
the Legal Process, New York,

Oxford University Press, 1995,
p. 112.

« Si vous avez affaire a un avocat qui connah la loi, il n'y a ricn a
gagner ajouer ces jeux-la [adopter une strategie offensive], parce que
vous avez vite fait de savoir qui obtient quoi. Ce n'est pas pareil que
dans les affaires de prejudice personnel : qui sait si une jambe per·
due vaut un million de dollars ou un demi ? Qui sait vraiment ? let
cela n'a rien a voir. Yous devez faire avec la loi qui prevoit que cela va
etre du 50-50. »

En plus de clarifier les bases legales de la division des biens,
les legislateurs ont recemment introduit des regles (guidelines)
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pour la determination du mo~tant des pensions alimcntaircs pour
les cnfants. Le Congres des Etats-Unis a pousse a l'adoption de
tellcs regles en adoptant la loi federale de 1084 incitant les Etats a
ameliorer la prise en charge economique des enfants au moment
du divorce. En reponse, l'Etat du Maine comme celui du New
Hampshire ont introduit de nouvelles lois qui prevoyaient des
normes mathematiques strictes pour le calcul des pensions alimen
taires en fonction du revenu des parents et du nombre d'enfants.
Pres de 70 % des avocats que nous avons interviewes considerent
que l'introduction de cette reglementation a rendu beaucoup plus
facile leur travail en matiere de divorce, en enlevant beaucoup de
!'incertitude relative au resultat du proces et en reduisant par
consequent les zones de conflit entre les parties.
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« Avant, c'etait toujours apropos des pensions alimentaires pour
les enfants qu'il fallait vraiment une seance de negociation jusqu'a ce
qu'on se mette d'accord sur un montant. Souvent, on partait de tres
haut afin de se garder une marge pour pouvoir baisser. Avec les
guidelines, ce n'est plus du tout pareil. »

Le resultat des proces n'est toutefois pas entierement previsi
ble et c'est dans les zones d'incertitude qu'on voit se developper le
travail juridique le plus intense. Par exemple, la clarification des
regles sur la division du patrimoine n'empeche pas que subsiste la
question de savoir quels biens doivent faire l'objet du partage. Les
avocates feministes qui travaillent dans le champ du droit de la
famille se sont appuyees sur ce point pour reclamer une definition
plus large des biens matrimoniaux. Elles sont au courant des
recherches qui demontrent que le divorce consensuel a des conse
quences negatives pour la situation economique de la femme 23 et
elles pensent qu'en elargissant le «gateau» les femmes pourront
en obtenir une part plus grande. Leur activisme judiciaire a reussi
et les plans de retraite (retirement funds) qui, jusqu'a present,
n'etaient pas pris en consideration font maintenant partie des
biens matrimoniaux. Consequence: les avocats du divorce ant ete
amenes a s'interesser de plus pres aux aspects financiers et aux
consequences fiscales de la separation. La complexite du reglement
du divorce s'en est trouvee accrue, en particulier pour les clients
ayant des revenus eleves.
Enfin, les questions relatives aux pensions alimentaires pour
les enfants et aux droits parentaux, contrairement a ce qui se fai
sait traditionnellement, sont maintenant traitees selon des disposi
tions neutres en termes de sexe, ce qui revient a dire qu'elles
offrent davantage de prise ala contestation legale. ll y a trente au
quarante ans, les meres se voyaient presque systematiquement
accorder la garde des enfants. Aujourd'hui, les juges prennent au
serieux le critere du « meilleur interet de l'enfant » lorsqu'ils ant
affaire a des cas contestes. La discretion judiciaire reste grande et
il n'est pas aise de determiner ce qu'est l'interet de l'enfant. De ce
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fait, les tribunaux semblent accorder une grande importance a
l'avis des specialistes auxquels il est fait appel au cas par cas pour
evaluer et proteger l'interet des enfants, les « guardians ad /item ».
Une derniere source importante de changement du droit du
divorce reside dans les preoccupations de plus en plus vives qui
s'expriment au sujet des difficultes ressenties par les enfants au
moment du divorce. Ces preoccupations sont tres presentes dans
les propos des avocats au sujet de leur pratique. La plupart de
ceux que nous avons interviewes indiquent que la presence d'en·
fants dans la separation les amene a adopter une approche plus
consensuelle que celle qu'ils auraient autrement. Beaucoup insis
tent sur !'importance qu'ils attachent au fait de representer au
client les consequences du divorce pour les enfants.
« Je leur dis : Yous avez dell'< enfants, un gan;on et une fille, et
vos enfants ont sept ou huit ou neuf ans... Je considererais que j'ai
fait du ban travail si, le jour ou votre fille se marie, son pere est la
pour la marier et si, lorsque le pasteur demande qui conduit cette
fille pour qu'elle soit mariee a cet homme, le pere est la pour repon
dre : sa mere et moi ! Alors, je considererais que j'ai fait du bon tra
vail. Mais si j'ai le sentiment d'avoir seme les graines de l'amertume,
c'est du mauvais travail. »

Les preoccupations des avocats a l'egard des enfants, pour
authentiques et vecues qu'elles soient, restent generalement limi
tees au point de vue du client qu'ils representent. Une poignee
d'avocats du Maine ant cependant cherche a donner une autre
ampleur a ce probleme en constituant une organisation, formee
principalement d'avocats et de travailleurs socialLx : « Ressources
pour les familles divorcees » (RDF). Dans un premier temps, les
membres de cette association ont echange entre et1x des informa
tions au sujet des difficultes rencontrees par les enfants dans le
divorce. Par la suite, ils ant offert des programmes visant a aider
les divor\ants a mieux preter attention aux besoins de leurs
enfants et ils ant cherche, sans succes, a obtenir du legislateur de
l'Etat du Maine que de tels programmes soient rendus obligatoires
pour les couples divor~ants ayant des enfants. Bien que le nombre
des adherents ait cru regulierement et que !'association compte
maintenant parmi ses membres des juges et des mediateurs pro
f essionnels, l'un de ses fondateurs nous a fait part de son amer
tume quant au fait de ne pas toucher les avocats, dont le nombre
va sans cesse croissant, qui ne traitent qu'un petit nombre de
divorces chaque annee. Pour la plupart de ces avocats, en effet, les
questions relatives aux enfants restent un souci un peu vague, bien
au-dela des preoccupations habituelles de leur travail quotidien, et
elles affectent tres marginalement leur pratique, voire meme pas
du tout.
Dans un certain sens, les efforts engages par des associations
comme « Ressources pour les f amilles divorcees », par la section de
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droit de la famillc du barreau, ou encore par « The American 1\cad
emy of Matrimonial Lawyers» rnnstituent un mouvcment du droit
de la familh~ qui pourrait bien ressembler ,1 ce que l'on trouw clans
certaines specialisations medicalcs qui, « lorsqu'dles sont mena
cees, mettent au point une " formule de revitalisation" - autrc
ment dit, trouvent un moyen d'incorporcr de nouvcau.x aspects
dans les missions tractitionnellrs de cc sccteur » 2-1, ce qui ameliorP
!'image du groupe professionnel. Dans cc sens, on a assistt\ au
cours des quarante dernicrcs annecs, aun effort pour faire du tra
vail des avocats en matiere de divorce l'un des aspects importants
de la pratique du droit de la famille, qui comporte par ailleurs
d'autres dimensions, comme !'adoption ou la protection de
l'enfance. De la meme maniere que certains avocats de Chicago
cherchaient naguere a donner davantage de prestige a leur travail
en matiere de divorce en s'engageant dans le conseil conjugal et en
s'identifiant ainsi a des professionnels de statut superieur 25 , cer
tains avocats du divorce choisissent aujourd'hui de se definir
comme des « praticiens du droit de la famille » (« family law practi
tioners »). Un tel dispositif a fabriquer du prestige ne laisse pas de
revetir un caractere fortement symbolique. Alors que les avocats
de Carlin voulaient qu'on identifie leur travail au souci de maintc
nir la famille intacte, qu'ils f aisaient valoir a travers des tentatives
de reconciliation, les avocats de la famille aujourd'hui souhaitent
qu'on se represente leur pratique atravers le symbole positif de la
« famille », plut6t qu'a travers celui plus negatif du« divorce ».
Le droit de la famille traite de la famille dans son unite origi
nelle et dans sa forme recomposee, et pas seulement du divorce.
En elargissant le champ pour considerer la famille, ce type de pra
tique peut aussi inclure une tres large variete d'autres activites :
adoptions, tutelles, ou mandats de « guardian ad litem ». C'est
ainsi que la profession d'avocat secrete, atravers l'activite de quel
ques specialistes, une requalification permanente de la pratique du
droit du divorce en pratique du droit de la famille, ce qui contribue
ala construction du prestige professionnel de cet te specialite.
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Mediation et pratique du divorce
Pour finir, les institutions qui traitent les affaires de divorce se
sont modifiees dans les dernieres decennies avec le projet de
considerer le divorce comme une totalite au-dela de ses aspects
juridiques. Maris et femmes ont ete encourages a exprimer leurs
besoins sur le plan personnel et emotionnel et pas uniquement sur
le plan legal, et ils ont ete incites aprendre en charge e11x-memes la
definition de leur probleme ainsi que sa resolution. Cette insis 24. D. PA\vlUCH, « Transitions in
tance sur la maitrise du divorce par les parties en meme temps que Pediatrics : A Segmental
», Social Problems,
les preoccupations relatives aux effets du divorce conflictuel sur Analysis
vol. 30, 11° 4, 1983, p. -160.
les enfants comme sur les parents ant contribue au developpement 25. J. C\RLI~, op. cit., p. <);,

L. Mather, R.]. Maiman,
C.A. McEwen
Avocats et divorce
aux Etats-Unis:
la transformation des
pratiques professionnelles

26. J. PEARSON,« Family
Mediation», ins. KEIUTZ (ed.),
National Symposium on Court
Connected Dispute Resolution
Research, Williamsburg,

National Center for State Courts,
1994, p. 55.
27. Les donnees reunies par le
National Center for State Courts

pour sa base de donnees sur les
dispositifs alternatifs de resolu
tion des conflits (State ADR
Database) indiquent qu'en 1991,
14 % des programmes rappur

taient que les avocats partici
paient habituellement aux
seances de mediation. Voir
C. MCEWEN, N. ROGERS et
R. MAlMAN, (( Bring in the
Lawyers : Challenging the
Dominant Approaches to
Ensuring Fairness in Divorce
Mediation », Minnesota Law
Review, vol. 79, n· 6, 1995,
p. 1317-1411.
28. Pour une analyse plus
detaillee des consequences de la
mediation sur la pratique des
avocats dans le Maine, voir
C. MCEWEN, L. MATHER et
R. MAlMAN, « Lawyers, Mediation,
and the Management of Divorce
Practice », Law & Society Review,
vol. 28, n' 1, 1994, p. 149-186.
29. Dans d'autres systemes
judiciaires, des audiences
prealables au proces peuvent
avoir cette meme finalite
d'attirer !'attention sur la
necessite de parvenir aune
solution - finalite que l'on
trouve dans la mediation telle
gu'elle est pratiquee dans cet

du recours aux solutions alternatives de resolution des conflits.
Les programmes de mediation en matiere de divorce ont prolifere
au cours des quinze dernieres annees. En considerant les juridic
tions chargees des affaires intrafamiliales, on constate qu'en 1994
une sur onze fonctionnait avec un dispositif de mediation obliga
toire, tandis que dans un bon nombre d'autres la mediation etait
fortement encouragee 26.
Les programmes de mediation en matiere de divorce presen
tent une grande diversite eu egard aux types de situations et de
problemes qu'ils traitent, a la proportion de volontariat qu'ils
incorporent, aux qualifications et a la responsabilite des media
teurs, etc. Ils different aussi suivant la maniere dont ils associent
les avocats a la mediation. De ce point de vue, les dispositifs qui
prevoient la presence des avocats durant les seances de mediation
restent l'exception 27 • Dans le Maine, la mediation est obligatoire
dans taus les divorces contestes comprenant des enfants mineurs
et les avocats ont l'habitude de participer avec leurs clients aux
seances de mediation. La recherche que nous avons menee dans
cet Etat montre bien aquel point le travail des avocats a ete affecte
par ce changement institutionnel 28 •
Telle qu'elle est pratiquee dans le Maine, la mediation en ma
tiere de divorrr n'a pas detourne des affaires qui, autrement,
auraient ete prises en charge par des avocats et elle n'a pas inter
fere avec la capacite des avocats de representer leur client d'une
maniere qu'ils jugent satisfaisante. Au contraire, les avocats consi
derent que la mediation facilite generalement leur travail dans la
mesure ou elle procure des solutions et des ressources alternatives
pour traiter les affaires. La mediation constitue un temps officiel
devolu au reglement du conflit, qui peut contribuer afaire prendre
conscience beaucoup plus tot aux parties de la necessite de parve
nir a un reglement 29 • Elle propose une alternative structuree au
processus de discussion habituel entre avocats, plus flou et dis
joint, dans lequel les positions extremes prises par les conseils
ralentissent souvent la negociation. Comme l'indique un avocat :
« Les avocats ne se parlent jamais en face a face. C'est facile de
jouer Tarzan au telephone, vraiment. C'est plus difficile de faire ces
canneries-la devant le client. Au telephone, vous pouvez facilement
dire de ma cliente qu'elle est une salope ou de mon client qu'il est un
escroc, mais c'est vraiment different d'avoir le culot de le faire quand
ils sont de l'autre cote de la table. Beaucoup d'avocats sont capables
de ces betises au telephone, mais pas en face aface. »

Les avocats sont nombreux a dire aussi que la mediation les
aide acadrer les attentes des clients et ainfluencer leurs decisions.
En particulier, lorsque la mediation donne l'occasion d'un « test de
realite » au sujet des revendications deraisonnables qu'exprime
l'une des parties par rapport al'issue du proces.
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« Le micux, c'est que la mediation amene les clients a toucher du
doigt la realite dans certaines situations, quand je n'arrive pas a ks
ramener a la raison sur un point ou ils restcnt dans des attcntcs exa
gen~es, ou encore quand ils soupc;onnent que je n'ai pas suffisam
ment a c~ur leurs inten~ts... Alors, vous dites au client : "Yous ne
pouvez pas faire c;a ! " et il va en mediation et il s'apen~oit que cc
n'est pas seulement mon idee. Alors je peu,'< y revenir et lui dire:
"Yous voyez, Je vous l'avais dit". C'est comme si cela leur donnait une
seconde opinion. »

La mediation change le travail des avocats avec leur client
d'une autre fac;on encore, en creant une sorte de forum ou peuvent
etre discutees les questions autres que juridiques. Un quart envi
ron des avocats interviewes se montrait interesse par l'opportunite
qu'offre la mediation aux divorc;ants d'exprimer certains senti
ments qui autrement n'auraient pas d'exutoire et pourraient empe
cher la mise au point d'un accord.
« Yous allez obtenir plus en vous mettant autour d'une table et
en offrant au.,'< parties la possibilite de dire ce qu'elles ont a dire.
Peut-etre qu'emerge alors un probleme qui n'a absolument rien avoir
avec ce qu'il ya adecider. Et peut-etre que vous pouvez faire sortir ce
probleme et faire qu'il ne reste pas en travers de la voie. Par exemple,
la femme peut etre furieuse uniquement parce que l'homme com
mence a sortir avec une autre femme. Peut-etre pourrez-vous retirer
cette epine, mettre ~a sur la table. »

La plupart des avocats interviewes dans le Maine pensent que
la mediation obligatoire a reduit l'affrontement auquel donne lieu
habituellement le proces en divorce. On en trouve une confirma
tion modeste en comparant le nombre moyen des adversarial
motions par affaire de divorce dans l'Etat du Maine et dans celui du
New Hampshire, un Etat dans lequel n'existe pas de mediation
aupres des tribunaux et tres peu de mediation dans le secteur libe
ral. Dans le New Hampshire, la frequence de ces requetes est
passee de 0,77 par dossier en 1980 a 1,06 en 1988, tandis que,
dans lfl meme temps, elle a diminue de 1,14 a0,92 dans le Maine.

Conclusion
En definitive, le travail des avocats en matiere de divorce a
beaucoup change aux Etats-Unis depuis quelques dizaines
d'annees. Alors que le nombre des divorces s'est stabilise apres des
annees d'accroissement tres rapide, un grand nombre de ces affai
res se presentent chaque annee, de sorte que le divorce procure
une clientele tres reguliere aux avocats qui se specialisent dans le
champ de la famille. Le nombre croissant des couples aises qui
divorcent a d'ailleurs pousse une fraction des avocats a investir
beaucoup de temps dans ce type de travail, avec des taux horaires
eleves et par consequent une pratique lucrative. Par ailleurs, un
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nombre considerable d'autres avocats comptent aussi sur les affai
res de divorce - celles qui concernent les membres des classes
moyennes et populaires - pour constituer une part de leur activite
de generaliste. Specialistes et generalistes se differencient autant
dans leur maniere d'approcher la situation de leurs clients que
dans les strategies judiciaires qu'ils mettent en <:fuvre. En dernier
lieu, une grande proportion de ces specialistes sont des femmes,
avec une clientele constituee davantage de femmes que d'hommes,
puisque les avocates representent davantage les femmes dans le
divorce.
La reforme des dispositions touchant ala division des biens et
les nouvelles preoccupations concernant l'equite entre mari et
femme ont conduit arecourir ades procedures formelles d'instruc
tion des affaires qui font que le divorce des couples aises
ressemble aujourd'hui ala dissolution des relations entre partenai
res dans le monde des affaires. En meme temps, les reformes
legislatives allant dans le sens d'une plus grande equite et d'une
meilleure previsibilite du resultat des proces, en particulier en ce
qui concerne la division du patrimoine et le montant des pensions
alimentaires pour les enfants, ont reduit les zones de contestation
juridique et simplifie le travail des avocats.
Enfin, le recours ala mediation a offert aux avocats un lieu de
prise en charge des besoins de leurs clients sur le plan affectif, en
meme temps qu'un moyen pour canaliser leurs attentes et pour
aider ala recherche de decisions consensuelles. La mediation sem
ble aussi, au moins dans le Maine, avoir reduit le conflit entre les
parties dans le divorce.
Beaucoup de ces changements ant contribue a « professionna
liser » la pratique du divorce et ant pousse a des efforts collectifs
pour ameliorer l'image et le prestige du travail des avocats dans ce
champ. Cependant, les efforts ainsi developpes par les specialistes
du divorce et du droit de la famille pour s'organiser ne font qu'ac
croitre la distance qui separe la perception qu'ils ant de leur
pratique et celle qu'en a la masse des avocats qui traitent du
divorce occasionnellement, parmi bien d'autres affaires.
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